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日本国憲法は， 13条において， rすべて鴎民は， f国人として尊重されるj
とし， 24条2項は， r配偶者の選択，財産権，相続， t主患の選定，離婚並び
に婚娼及び家族に関するその他の事項に関しては，法律は，偶人の尊厳と両
性の本質的平等に立脚して，制定されなければならない」とする。まずこ， 14 
条 l項は， rすべて国民は，法の下に平等で、あって，人種，信条，性別，社
会的身分又は門地により，政治的，経済的又は社会的関係において，差別さ
れないJとするが，非嫡出子は，いくつかの局面において，嫡出子と巽なる
扱いを受けてきた。相続に関しては，昭和 22年の家族法改正の擦，議論が
あったものの，民法900条4号ただし書前段において， r嫡出でない子の相
続分は，嫡出である子の相続分の 2分の1Jとされた1)。その後，昭和 54年
7月17日付けで法務省民事局参事官室から公表された「非嫡出子の棺続分
は嫡出子のそれと同等とする」旨の改正要綱試案2)，同趣旨の平成6年の改
正要綱試案を経て，嫡出子と非嫡出子の相続分を向等とする平成 8年 2月
26日の f罰法の一部を改正する法律案要綱」の法制審議会総会決定に至っ
たものの3)，現在においても，改正はなされていない。そのような流れとと
もに，昭和40年代以降，婚嬬，家族生活，親子関係における実態の変化や
国民意識の多様化等，社会状況の変化，また，非嫡出子の栢続分を嫡出子の
それと同等とする欧米における立法化の動き刊さらに，我が国が批准した
条約の耀行状況に関する闇際機関の懸念5)等の流れの中で，民法900条4号
ただし書前段の合憲性が，裁判所において争われてきた6)7)。
本稿は，遺産分割審判申立(以下で扱う判例の霞頭に〈遺産分割〉と略す。() I村の
(前)， (後)， (不明)は，非嫡出子が生まれた時期につき，婚婚の前か後か，不明かを表
す。以下，同じ)，頭金払戻請求((預金払渓))，預金返還請求((預金返還))，不
当利得返還請求((不当利得返還))，遺留分減殺請求((遺留分減殺))，共有権確
認請求((共有権確認))等の争いにおいて，民法900条4号ただし書前段の合
憲性が問題になった事件を素材に，最高裁の法廷(多数)意見，補足意見，
反対意見，そして，下級審に見られる様々な憲法判断のアプローチを，祭者
の消極主義，積極主義の枠組討をもって整理・分析し，さらに，各アプロー
チを支えていると思われる思想や可法哲学的を抽出するとともに学説の対
}if) 10)も検討しようとするものである。
非嫡出子の開題は，家族やライフスタイノレの悲り方という社会の根本問題
に，また，憲法訴訟上も，違憲判断の遡及効という問題にかかわる。さらに，
我が国において出生する子の 1"-'2パーセントとされる f連合しえない孤立
した少数者J11)ともいうべき非嫡出子に裁判所がいかに対応するかという問
題は，立憲民主主義における司法のあり方という，より根源的な問題につら
なってくる。本稿は，憲法訴訟の全体像を捉え，憲法訴訟のあり方を考えよ
うとする筆者の消極主義，積極主義シリーズの一環をなすものである。
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注
1) 改正の過程において， f混入の尊厳，平等を重んじる立場と，非嫡出子に穏続擦を
与えること自体に反対する立場が対立したが，正当な婚婚を重んずる建前から，明
治民法1004条但警が妥協の産物として存置されることになったとされる。高見勝利
「非嫡出子相続分規定大法廷決定を読むJi宏教 183号19貰 (1995)他参照。法案通
過に際しては，民法は， r可及的速やかに，将来においてさらに改正する必要がある
ことを認めるJとの付帯決議があったという。座談会(久貴発言)・ジ、エリ 1032号
38頁 (1993)。嫡出子と非嫡出子とを区別する立法的根拠について， r第2次世界大
戦終了までは，家の制度のもとで，また，戦後は，家の制度を廃止したなかで，い
ずれも法律婚の尊重という趣旨が強調されてきたJとされる。中川淳・ひろば 1995
年10月号50頁 (1995)0 rw嫡子~ w庶子』等の用語は，律令制の下や中世ーの法制に
おけると明治民法とでは異なり，明治民法の編築時にも指摘されていたが，日本の
法史全体の中での非嫡出子の相続法上の地位について，嫡出子には劣るが一定の地
位を与えられていたとの理解は，大筋において誤っていない」との指掃がある。羽
原道雄・私法判例リマークス 1992(下)96頁 (1992)。
2) 同試案は，法制j審議会民法部会身分法小委員会の審議を緩て公表されたが，総理
府の行った世論調査において現行法支持が48パーセントにのぼったことを踏まえ，
昭和55年の民法相続法改正では時期尚早として見送られた。
3) 決定は法務大臣に答申されたが，法案は国会に提出されなかった。なお，問要締
には，婚姻適齢，再婚禁止期間，夫婦別姓等の論点も含まれている。
4) たとえば，フランスは，ヨーロッパ人権裁判所から「姦生子jの棺続分差別が
ヨーロッパ人権条約に違反すると判断され，これぞ契機に，積年の課題であった相
続分の平等化を即康に笑現した。二宮周平・民商 129巻 4・5号 739頁 (2004)。欧
米の動き全般については，前出注 1)座談会・ 54頁，棚村政行・ジュリ 1336号26
頁 (2007)参照。
5) 非嫡出子の地位にかかわる条約として，世界人権宣言25条2項一一一「母と子と
は，特別の保護及び援助を受ける権利ぞ有する。すべての児叢は，嫡出であると否
とを関わず，同じ社会的保護を受ける」一一，国際人権規約B規約(昭和 54年批
准)24条 1項 「すべての児童は，人種，皮腐の色，性，言語，宗教，国民的若
しくは社会的出身，財産又は出生によるいかなる主主別もなしに，未成年者としての
地位に必要とされる保護の措置であって家族，社会及び国による措置についての機
利を有する。J 同26条一一「すべての者は，法律の前に平等であり，いかな
る差別もなしに法律による平等の保護を受ける権利を有する。このため，法律は，
あらゆる差別を禁止しJr出生又は他の地位等のいかなる理由による差別に対しでも
平等のかつ効果的な保護営すべての者に保療する。J-，女子差別撤廃条約(昭和
60年批准)16条1項一一「締約国は，婚姻及び家族関係に関わるすべての事項につ
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いて女子に対する主主別を撤廃するためのすべての適当な措震をとるものとし，特に
男女の平等を基礎として次のこと伝確保する。JA~C 項一一絡 ，D項「婚姻し
ているか:aかを関わず，児童に関する事項についての殺としての同一の権利および
資任，あらゆる場合において，児童の利益は至上である。J一一，児童の権利に関す
る条約(平成6年批准)2条 1項一一「締約臨は，その管轄の下にある児叢に対
し，児童量又はその父母若しくは法定保護者のJi出生又は他の地位にかかわらず，い
かなる差別もなしにこの条約に定める権利を尊霊し，及び確保する。j 等参照。
また，日本政府は， B規約lこ関して，国連人権委員会から 1993年， 1998年，改善
勧告を受け，子どもの権利条約に関する国連子どもの権利委員会から 1998年，懸念
と改議勧告が，女性差別撤廃条約に関する悶逮女性差別撤廃委員会から 2003年，懸
念が表明されている。二宮・前出注4)739頁。
6) 非嫡出子の相続差別の合号室性を争う者は一一後述の H-5.6.23<遺産分割(不明))
東京高決， H-23.8.24 <遺産分割(前))大阪商決を例にとれば…一一，おおよそ次のよ
うに主張する。民法に規定される嫡出である子，嫡出でない子という地位は，察法
14条 l項にいう「社会的身分J又は f内地jに該当し，非嫡出子の相続分を嬬出子
の半分にする規定には，合理性があるか。立法目的が法律婚の保護とすれば，それ
は，憲法 13条の保湾する自己決定権と抵触する。努女関係の在り方についても，個
人それぞれの考え方があり，幸福の追求方法も異なる。現在においては，男女の平
等や偶人の尊厳を重視するなどの考え方から事実婚を選ぶ夫婦も増え，法律婚のみ
を唯一の保障された婚熔の状態であるとする考え方は，人格的自律・ライフスタイ
ノレの自由を奪う。かりに，法律婚の保護が正当な目的であるとしても，非総出子の
相続分を嬬出子の半分にする規定は，その混的を実現する(婚外関係が抑制され
る)とはいえないし，非嫡出子を嫡出子に比べて劣るとする観念を社会に示し，そ
のような風潮を援護，助長するものである。また，民法900条4号ただし警官官段
は，子に何ら資{壬のない事情によって差別するものであり，非嫡出子である子の個
人の尊厳を何ら顧みないという点において，言益法24条2項に違反する。さらに，出
生や他の地位などによる差別を禁止する様々な条約に違反する。
7) 相続問題の他，住民票・戸籍の続柄記載，児童扶養手当の不支給，所得税法にお
げる扶養控除の扱いの他，日本国籍をもっ父と外国籍をもっ母のj習に生まれた子の
日本国籍取得等における不平等が争われてきた。これらについては後述する。
8) 消極主義，積極主義という概念は，憲法訴訟の現実ぞ記述する概念として，ま
た，あるべき可法f裂を記述する概念としても用いられ，定義も一様でない。本稿で
は，現実在記述し，分析するための道具として用いる。各判例のアプローチ&分類
する枠組として，まず，消極主義と積極主義とに二分し，これをさらに細分してい
し中谷実編著『憲法訴訟の基本問題~ 20頁(1989)参照。憲法判例は，種々の分
類が可能であろうが，その当事者の観点から， A [国民〕対〔公権力)， B [団体の構
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成員〕対[sf1体J，C [国民(私人)J対〔国民(私人)Jに分類できる。そして， A [国民〕
対〔公権力〕のカテゴリーが，本来の憲法訴訟として質約にも，また霊的にも重要と
思われるので，このカテゴリーを念頭に置きながら，次のように，滞緩主義，積極
主義を定義しておく。
《消極主義I)) これは，公機関の行為， または，公機関の行為の根拠となる法令
の合慾伎が争われる場合，事件伎を欠くとして却下すること等，本案判断に入ら
ず，訴えを斥けるアプローチである。
《消極主義II)) これは，公機関の行為，または，公機関の行為の根拠となる法令
の合霊堂性が争われる場合，本案判断に入るが，法律レベノレの判断で処理したり，憲
法訴訟の当事者適格を欠くとしたりすることにより，慾法判断に入ることなく事件
を処理する場合に用いられるアプローチである。このアプローチは，さらに，遼慾
を主張する側に有利な結論告~l募〈 α タイプのアプローチと，遼慾 :re三主張する f~~ に不
利な結論を導く βタイプのアプローチに二分される。
《消極主義 II) これは，①公機関の行為の合憲性のみが争われる時，憲法判断
に入り，その行為が違憲でないという判断を下す場合に用いられるアプローチ，及
び，②公機関の行為の根拠である法令の合憲性が争われる時，法令をケ途慾でないと
し，その適用も問題なしとする場合に用いられるアブ。ローチである。
《積様主義1)) これは，①公機関の行為の合憲伎のみが問題とされる待，憲法判
断に入り，裁量権の員会越.i監用あり(行致事件の場合)，違法性阻まH事由あり.i'苦言目
的違法性なし(刑事事件の場合)等の手法により，原告・被告人を救済する場合に
用いられるアプローチ，及び，②公機関の行為の根拠である法令の合憲性が争われ
る時，法令自体l立逮窓とはしないが，適用違憲や合憲限定解釈(原告・被告人救済
型)の手法により，原告・被告人を救済する場合に用いられるアブ。ローチである。
《積極主義II)) これは，公機関の行為，または，公機関の行為の根拠である法令
の合察性が問題とされる時，その行為，または，法令に違憲の判断をするが，最終
的には訴えを斥ける場合lこ用いられるアプローチである。
《積極主義 II) これは，公機関の行為の根拠となっている法令の合憲性が争わ
れる時，法令を違憲・無効(一部無効の場合もある)と判断し，訴えを認容する場
合に用いられるアプローチである。
本稿で扱う非嫡出子の問題は，招続の一局面であって，第一次的には，私的自治
が働く世界であり，紛争開始時は，前記C[国民(私人)J対〔留民(私人)Jの構図に
該当する。 しかし，法令により私的自治が制限され， そして， その制限のノレー ノレ自
体の合憲性が争われ，結果的には，前記A [国民〕対〔公権力〕の構図となり，公機
関の行為の根拠となる法令の合憲性が争われる場合と向様に考えることができる。
9) 司法哲学という概念のもとに，筆者は，議会制民主主義において遼慾審査機そも
つ司法権をどのように位置づけるべきかという大局的なスタンス，訴えを裁判所に
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取り込むべきか否か，憲法判断に入るべきか否か，個々の審査基準や救済の方法等
の判断に内在する司法自身の抱く役割観や慾法解釈観念考えている。
10) 学説は，当然のことながら，筆者の自についた主要なものに限られる。
1) これは，アメリカの判例， United States v. Carolene Products Co.， 304 U.S. 144 
(1938)におけるストーン裁判官による FootNote 4にみられるフレーズである。中
谷実『アメリカにおける司法積極主義と消極主義~ 182頁 (1987)。
消極主義のアプローチ
《消極主義1))
ここに類別されるアプローチは，見られない。
《消極主義 I) 
ここに類別されるアプローチは，見られない。
《消極主義 II) 
ト1r立法政策Jアプローチ
A 概要
これは，法定相続分の割合を如何に定めるかはその国の立法政策の問題で
あるとして，民法900条 4号ただし書前段を合憲とするアフ。ローチである。
B 裁判例
(1) H-2.12.12 <遺産分割(前))静両家熱海出審平成2年 12丹12日1)(民
集約巻7号 1820JiL②→H-3.3.29 <遺産分割(前))東京高決，③→H-7.7.5(遺産分割
(前))最大決)は，民法において嫡出でない子の法定相続分が嫡出である子の
法定相続分の半分になっているのは法の下の平等に反するという申立につい
て， r法定相続分の割合営如何に定めるかはその閣の立法政策の問題Jと捉
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える。そして，昭和 54年7月に公表された「相続に関する民法改正要綱試
案」時になされたアンケートの結果が消極的で、あったことから国会において
改正が見送りとなった経過からみても，現行法の下において嫡出子と非嫡出
子の法定栢続分を均分の割合により遺産分割することはできないとし，申立
人の主張を斥ける。
(2) H-3.3.29 <遺産分割(前))東京高決平成3年3丹29日(半日夕 764号
133 ][，①→ H-2. 12. 12 (遺産分割(前))静岡家熱海出審，③→ H-7.7.5 (遺産分割(前))最
大判)は， ["当裁判所も，原審判を相当と判断するJとし， ["民法900条4号
ただし書の規定をもって憲法に違反するものということはできず，他に右規
定を無効と解すべき理由はない」とし，抗告を棄却する。
C このアプローチを支える思想、
(1 ) 非嫡出子の人権への積極的(プラスの)コミット・対抗価値への消極
的(マイナスの)コミット
見られない。
(2) 対抗価値への積駆的(プラスの)コミット・人権への消極的(マイナス
の)コミット
(a) アンケートの結果は消極的
H-2.12.12 <遺産分割(前))静岡家熱海出審は， ["昭和54年7月に法務省
民事局参事官室が公表した『相続に関する民法改正要綱試案』において，嫡
出でない子の法定相続分を嫡出である子の法定相続分と同等化する旨の提案
をし各界の意見を求めた結果，同等化に皮対する者の数が賛成する者よりも
かなり上回った等の事情から，盟会において審議の末に改正が見送りとなっ
た経過Jに言及する。
(3) 司法哲学
H-2. 12. 12 <遺産分割(前))静岡家熱海出審は， ["法定相続分の割合を如何
7 
に定めるかはその障の立法政策の問題Jとし，立法府尊重の姿勢を示す。
D このアプローチをめぐって
(1) H-3.3.29 <遺産分割(前))東京高決は，法定相続分の割合を如何に
定めるかはその国の立法政策の問題とした。相続分差別に関する初めての決
定と盟、われるが，本決定について， i民法の右『規定をもって憲法に違反す
るものということはできず』とするのみで，憲法14条違反を言う抗告理由
について詳細な判断を示していない。しかし乍ら，この問題については，古
くから疑義のあるところであり，世界のその後の立法例の推移，アメリカの
連邦最高裁の判例の領肉，最近の学説の動向からすると，右規定の合憲性が
自明なものとはいえない段階に来ているのではないかJ，i右の論点について
の理論雪深めるためにも，東京高裁の実費的判断が示されてよかったのでは
ないかJ2)， iこの規定は，非嫡出子だけ，あるいは嫡出子だけが相続人のと
きは適用されない。また，配偶者の相続分にはなんらの影響を及ぼさない。
要するに，この規定によっては法律婚は少しも促進されず，事実婚を抑止す
るものでもない。嫡出子も，この規定の廃止によって現在よりは不利になる
ことはあっても，本来の均分相続の原郎通りのものは確保できる。被相続人
の財産の形成に対する寄与や被相続人からの特別受益は，嫡出，非嫡出にか
かわらず，それぞれその内容によって処理すべきものである。民法改正作業
の段轄で意見が分かれ，また世論調査(その内容と方法が問題)がなされた
ことも，合憲説が，なんらの納得のいく理論を示し得なかった以上，本規定
の違憲性に対する免罪符にはならないJ3)， i嫡出か非嫡出かは本人の努力で
はいかんともしがたい生来的事情であるし，本件但書のもたらす影響として
は，相続分の多寡という単なる経済的利益の不平等のみならず，法律婚と事
実婚を選択する親の自己決定権に間接的正追を及ぼす。それ故，本件は畿格
な合理性のテストに基づいた審査を施すべき場合にあたると考えられる。さ
らに本件但書は，非嫡出子と被相続人との親子関係Jiそのものの評価にも
マイナスの固定観念を植え付け，結果として法律婚の維持というよりは，嫡
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流の維持，すなわち家制度の存続に奉仕することになる。これは合憲説が根
拠とする 24条とは，正に正反対の家族観である。 14条 l項後段が『社会的
身分』や『門地』を挙げるのは，家制度の復活を平等保障の観点から姐止し
ようとした趣旨を含むと解することも出来よれそうであれば，本件担書
は，厳格な合理性のテストというよりは，端的に厳格審査テストによって精
査されるべきであるともいえよう。合憲説は厳格審査テストはもとより，厳
格な合理性のテストによっても成り立たない。法律婚の維持，ひいては家族
生活の安定という立法目的が重要であることは疑いないが，本件{日書という
手段は，このような立法目的と実質的関連性を脊しないJrばかりか，家制
度の存続につながることによって，むしろ法律婚の根底にあるべき H相続
や婚姻等における〕個人の尊厳と両性の本質的平等~ (24条 2項)の要請に
真っ向から抵触するからであるJ4)等，批判が多い
注
1) 伊家の長女である被相続人は，熔養子を選ぶために4聞の試婚が繰り返された。 2
回目の試婚の相手(申立人の父)との鴎に申立人が生まれたが，父は，!f1家の戸主
から認めてもらえず，法律婚にはいたらなかった。被相続人が，昭和 63年に死亡し
たので，父を代裂して遺産相続に加わったが，非嫡出子であることを理由に栴続分
に差がつけられた。そこで，被相続人の嫡出予およびその代豊島相続人等令相手方と
して遺産分割の審判を申し立て，民法900条4号俄書の規定を遺言芸無効だと主張し
た。以上，青柳幸一・別術ジュリ 186号 64頁 (2007)参照。なお，本件毒草案につい
て， i法律婚が先行していて，その後に別途婚外関係が成立して法律婚を脅かすに
至った， という関係にはないJ，i本件は法定格統分差別が婚熔毒事案と結びつかない
ケースなのであるj と指摘されている。米倉明・法セミ 490号5][(1995)。
2) 若林昌俊・判タ 790号 135頁 (1992)。
3) 活原・前出ー注 1)99賞。
4) 棟居快行・ジュリ臨増 1002号 23頁 (1992)。
(二) r著しく不合理， とはいえないJアプローチ
A 概要
これは，民法900条4号ただし書前段の合憲性につき，法律には合理的な
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根拠があり，かっ，その区別が立法理由との関連で著しく不合理なものでな
しいまだ立法府に与えられた合理的な裁量判断の限界を超えていないとし
て，違憲の主張を斥けるアプローチである。
8 裁判例
(1) H-4.12.8(遺産分割(後))千葉家審平成4年 12丹8日1)(金判930号 15
頁，②→匹5.6.23(遺産主分割(後))東京高決)は， r申立人は，非嫡出子の棺続分
についての民法900条4号但書の規定は憲法 14条に違反する旨主張する
が，右規定は，法律婚の保護による身分法秩序の維持という日的に基づくも
ので，それ自体に合理性がないとはいえず，立法政策上の当否は別として，
護ちに憲法 14条に違反するとはいえないj とし，申立人の主張を斥ける。
(2) H-7. 7. 5 (遺産分割(前))最大決平成7年7月5日2)(民集49巻7号 1789
貰，①→H-2.12. 12 (遺産分割(前))静岡家熱海出審，②→H-3.3. 29 (遺産分割(前))東京
高決)は，民法900条4号ただし書前段の規定が憲法 14条 l項に違反する
との主張について， r憲法 14条 l項は法の下の平等を定めているが，右規定
は合理的理由のない差別を禁止する趣旨のものであって，各人に存する経済
的，社会的その他種々の事実関係上の差異を浬由としてその法的取扱いに区
別を設けることは，その区別が合理性ぞ有する限り，伺ら右規定に違反する
ものではない」という。そして，右の点、を検討する前提として，我が閣の相
続制度を概観し， r法定相続分の定めは，遺言による相続分の指定等がない
場合などにおいて，補充的に機能する規定である」とし， r相続制度をどの
ように定めるかは，立法府の合理的な裁量判断にゆだねられているJとい
う。そして， r本件規定を含む法定相続分の定めは，右相続分に従って相続
が行われるべきことを定めたものではなし遺言による相続分の指定等がな
い場合などにおいて補充的に機能する規定であることをも考慮すれば，本件
規定における嫡出子と非嫡出子の法定相続分の区別は，その立法理由に合理
的な根拠があり，かっ，その区別が右立法理由との関連で著しく不合理なも
のでなく，いまだ立法府に与えられた合理的な裁量判断の限界を超えていな
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いと認められる限り，合理的理由のない差別とはいえず，これを憲法 14条
1項に反するものということはできないJと一般論を展開する。ついで，民
法は，法律婚主義を採用しているとし， r本件規定の立法理由は，法律上の
配偶者との間に出生した嫡出子の立場を尊重するとともに，他方，被相続人
の子である非嫡出子の立場にも配慮、して，非嫡出子に嫡出子の 2分の lの法
定相続分を認めることにより，非嫡出子を保護しようとしたものであり，法
律婚の尊重と非嫡出子の保護の諦整合留ったものと解される。これを苦い換
えれば，民法が法律婚主義を採用している以上，法定椙続分は婚掘関係にあ
る記偶者とその子を優遇してこれを定めるが，他方，非嫡出子にも一定の法
定相続分を認めてその保護を図ったものであるJ，r現行民法は法律婚主義守
採用しているのであるから，右のような本件規定の立法理由にも合理的な根
拠があるというべきであり，本件規定が非嫡出子の法定相続分を嫡出子の 2
分の lとしたことが，右立法理由との関連において著しく不合理で、あり，立
法府に与えられた合理的な裁量判断の限界を超えたものということはできな
いのであって，本件規定は，合理的理由のない差別とはいえず，憲法 14条
1項に反するものとはいえない」とし，特別抗告を棄却する(以下，本決定を
7年決定とよぶ)。
(3) H同12.1.27<預金払戻(不明))最 1判平成立年 1丹27日3)(半日時1707
号121頁，①，②→判例集未登載)は， 7年決定を援用し，民法900条4号ただし
書前段の規定は， r憲法14条l項lこ違反するものでないJ，r本件について民
法900条4号ただし書前段の規定を適用した原判決が憲法 14条 1項に違反
するものでないことは，右判例に照らして明らかJとし，上告を楽却する。
(4) H-15.3.28 <預金返還(不明)>最2判平成 15年3月28日4)(半日時1820
号62貰，①，②→判例集米笠裁)は， 7年決定を援用して， r民法900条 4号7こ
だし書前段の規定が憲法 14条1項に違反するものでないことは，当裁判所
の判例とするところであるん「憲法 14条 1項違反をいう論旨は，採用する
ことができないj とし，上告を棄却する。
(5) H-15. 3. 31 <頭金返還(不明)>最 l判平成 15年3月31日5)(判時1820
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考64頁，①，②→'fU例集未登載)は， 7年決定そ援用して， I民法900条4号た
だし書前段の規定が憲法 14条 l壌に違反するものでないことは，当裁判所
の判例とするところであるん f憲法 14条 1項違反をいう論旨は，採用する
ことができない」とし，上告を棄却する。
(6) 日目16.10.14<不当利得返還(不明))最 1判平成 16年 10月14司6)(集
民215号253頁，①，②吋判例集未登載)は， 7年決定を援用し， I民法900条4
号ただし書前設の規定が憲法 14条 1項に違反するものでないことは，当裁
判所の判例とするところであるん「憲法 14条 1項違反をいう論旨は，採用
することができないj とし，上告を棄却する。
(7) H山19.11.12(遺産分割(後))那覇家名護支審平成四年 11月 12日7)
(②→H-20.11. 6 (遺産分割(婚郷(後))梅間高那覇支決，③→H-21.9. 30 (遺産分割(後l)
最 2決)は， 7年決定を援用し， I相手方らは，被相続人の委である申立人J
「を除く申立人らとの関係で， H荷出子，非嫡出子を問わず，平等言語合による
分割j-t'求める憧主張している。これは，民法900条4号ただし書前段の違
憲性を前提とする主張と考えられるがJ，I民法900条4号ただし書前段の規
定は，憲法 14条 l項に違反するものではないJiかふ相手方らの主張は，
採用することができない」とし，申立人の主張を認容する。
(8) H-20.11. 6 <遺産分割(後))福岡高那覇支決平成20年 11月6日(REX，
①→H-19.11.12 (遺産分割U(後l)那覇家名護支審，③→H-21.9. 30 (遺産分割(後l)最2決)
は， 7年決定を援用し， i原審判が説示するようにJ，i民法 900条4号ただ
し書前段の規定が憲法 14条 1項に違反するものでないJ，I憲法 14条違反を
いう抗告人らの主張は，採用することができないJ，I当裁判所は，原審判が
定める分割方法が相当であると判断するj とし，抗告を棄却する。
(9) H-21.9.30 (遺産分割(後))最 2決平成 21年 9月30日8)(集民231号
753 ]主，①→H時19.11.12(遺産分割(後l)那覇家名議文審，②→H-20.11. 6 (遺産分割(後l)
福岡高那覇支決)は， 7年決定を援用し， r民法900条4号ただし書前段の規定
が憲法 14条 l項に違反するものでないことは，当裁判所の判例とするとこ
ろj と述べ， I憲法 14条 1項違皮をいう論旨は，採用することができない」
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とし，特別抗告を棄却する。
(10) H司23.4.20<遺産分割(前))大阪家審平成 23年4月初日9)(半日時2140
号 2頁，②→H-23.8.24<遺産分割(前))大抜高決)は， 7年決定合援用し， r非嫡出
子の法定相続分を嫡出子の 2分の lとしたことは，合理的理由のない差別と
はいえないJrから，相手方Jrの主張を採用することはできない」とする。
(11) H同23.6.24<遺留分減殺(前))名古屋地豊橋支判平成23年6月24
日10)(REX，②→H-23.12.21 <滋磁分減殺(前))名古屋高判)は，遺留分決定の前提
となる民法900条4号ただし書きの合憲性について， 7年決定を援用して，
f本件規定の立法理由は，現行民法が法律婚主義ぞ採用していることから，
法定棺続分は婚姻関係にある配偶者とその子を優遇してこれを定めるが，他
方，非嫡出子にも一定の法定棺続分を認めてその保護を罷ったものであると
解されるのであり，その立法理由には合理的な根拠があり，本件規定が上記
立法理由との関連において著しく不合理であって，立法府に与えられた合理
的な裁量判断の限界を超えたものということはできないから，本件規定が合
理的な理由のない差別とはいえず，憲法14条 1噴に反するものとはいえな
い」とし，原告の遺留分について，原告は， r亡父の非嫡出子であるから，
その遺留分は 36分の 1であるJとする。
C このアブローチを支える思想
(1 ) 非嫡出子の人権への積機的(プラスの)コミット・対抗価値への浩極
的(マイナスの)コミット
特に見られない。
(2) 対抗錨備への積極的(プラスの)コミット・人権への消極的(マイナス
の)コミット
(a) 法定相続分の定めは補充的に機能する規定
H-7. 7.5 <遺産分割(前))最大決は， r民法は，社会情勢の変化等に応じて
改正され，また，被相続人の財産の承継につき多角的に定めを寵いているの
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であって，本件規定を含む民法900条の法定相続分の定めはその一つにすぎ
ず，法定相続分のとおりに相続が行われなければならない旨を定めたもので
はない。すなわち，被相続人は，法定相続分の定めにかかわらず，遺言で共
同相続人の相続分を定めることができる。また，相続を希望しない棺続人
は，その放棄をすることができる。さらに，共再相続人の閤で遺産分割の協
議がされる場合，相続は，必ずしも法定相続分のとおりに行われる必要はな
い。共同相続人は，それぞれの相続人の事情を考慮、した上，その協議によ
り，特定の相続人に対して法定相続分以上の相続財産を取得させることも可
能である。もっとも，遺産分割の協議が調わず，家庭裁判所がその審判をす
る場合には，法定相続分に従って遺産の分割をしなければならない。このよ
うに，法定相続分の定めは，遺言による相続分の指定等がない場合などにお
いて，補充的に機能する規定であるj という。
(わ) 民法は，事実婚主義を排して法律婚主義を採用
H-7.7.s(遺産分割(前))最大決は， I憲法24条 l項は，婚姻は両性の合
意のみに基づいて成立する旨を定めるところ，民法 739条 l項は， r婚姻
は，戸籍法の定めるところによりこれそ届け出ることによって，その効力を
生ずる。Jと規定し，いわゆる事実婚主義を排して法律婚主義を採用し，ま
た，同法732条は，重婚を禁止し，いわゆる一夫一婦制を採用することを明
らかにしているが，民法が採用するこれらの制度は憲法の右規定に反するも
のでないJ，Iそして，このように民法が法律婚主義を採用した結果として，
婚姻関係から出生した嫡出子と婚嫡外の関係から出生した非嫡出子との区別
が生じ親子関部の成立などにつき異なった規律がされ，また，内縁の配偶
者には他方の配偶者の相続が認められないなどの差異が生じても，それはや
むをf辱ないj という 11)。
(3) 可法哲学
H-7. 7.5 (遺産分割(前))最大決は， I椙続制度は，被桔続人の財産を誰に，
どのように承継させるかを定めるものであるが，その形態には歴史的，社会
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的にみて種々のものがあり，また，相続制度を定めるに当たっては，それぞ
れの国の伝統，社会事情，国民感情なども考慮されなければならず，各国の
相続制度は，多かれ少なかれ， これらの事情，要素を反映している。さら
に，現在の相続制度は，家族というものをどのように考えるかということと
密接に関係しているのであって，その国における婚姻ないし親子関係に対す
る規律等を離れてこれを定めることはできない。これらを総合的に考麗した
上で，棺統制度をどのように定めるかは，立法府の合理的な裁量判断にゆだ
ねられている」とし，立法府尊重の姿勢を示す12)。
D このアプローチをめぐって
(1) H-7. 7. 5 <遺産分割(前))最大決は，最高裁として初めて民法 900条
4号ただし書前段を合憲と判断した。本決定について， i学説と判例iは，役
割を異にするのだから，学者が判例を学説のνベノレに置いてその当否を論ず
るのは適切とはいえない。学説上の平等論の立場から，違憲判断が当然導か
れるというわけではなく，合憲の判断をした本件決定を非難することはでき
ないであろうJ，i判例形成のありかたという観点からみて，反対意見には疑
問があり，法廷意見の結論はやむをえないし，千種，河合補足意見および大
西補足意見が妥当j とする好意的コメント1めもあるが，批判が多い。
多数意見が，いわゆる合理性の基準を用いた点について， iわが国最高裁
は，憲法 14条 1項後段所掲の 5事由について，これを格別の意味あるもの
とはせず、にたんなる例示的列挙とみて，個別事案に即して合理性の存否を判
断するという審査手法を採っているわけであるがJ，i合理性の有無を摺期的
具体的に正しく判断している限り，それも成り立ちうる手法である。問題
は，本件において『合理性の基準』を採ることにはたして理由があるか，ま
た，それを採ることで本件規定の合憲性を弁証することができるのか，にあ
るん決定が，向目統制度はそれぞれの留の歴史的・社会的事情を考慮、して定
められるものであるから， どのように定めるかは立法府の合理的な裁量判断
に委ねられているj ことを理由とするが， i康史的・社会的等の諸事情の考
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慮、はおよそ法制定にあたっては常に必要とされるものであって，これをすべ
て立法裁量に委ねるべしとするのは，法令違憲審査権を無に帰してしまうん
また， i本件規定は無遺言の場合の補充規定である」というが， i補充規定で
あるからといって，そのもつ差別性の有無を黙過してよいことにはならな
い。本件規定の平等原則適否は，いうまでもなし婚外子がそれにより不合
理な差別を受けているか否かの問題で、あって，常に子の権利の側から論じら
れるべきであJ1)， iその権利侵害の現度は決して小さいものではなく，裁
判所による精しい合憲性審査が不可欠なのである。なお，法廷意見が，こう
して平等原則との関連では本件規定は補充規定であるがゆえに黙過しうると
しながら，地方で法律婚尊重との関連では本件規定にそれが補充規定である
にもかかわらずその効果を期待しているのは，首尾一貫しない我田引水の論
理であるJ14)という批判をはじめとして，多くの批判がある 15)。その他，
「本件の事案の個性Jiについてみれば，本件のような事案には本件規定は適
用されず，平等扱いされるべきだとの処理がされてしかるべきJ16)という指
摘，本決定は，平成 8年2月26日の法制審議会による f民法の一部を改正
する法律案要綱」の決定に至る過程で出されており， i全体として，進行中
の本件規定見産し作業を視野に入れ，立法的解決lこ委ねようとしたものとい
えそうであるJl7)との指自障がある。
(2) H-15.3.28 <頭金返還(不明)>最2判， H-15.3.31 <預金返還(不明))
最 1判は， 7年決定にそって上告を棄却した。両判決の反対意見を検討し，
「こうした反対意見の深化に対して，法廷意見は，単lこJ7年決定 fを示すの
みである。平等原則や非嫡出子の個人の尊厳よりも優先することが帯在する
というのであれば，相続分の相違がどのように婚姻の尊重・保護につながっ
ているのかを，具体的，説得的に示すべきであろう。抽象的に『婚姻の尊
重Jを繰り退すばかりでは，議論にすらならない。婚姻の尊重は，婚外子の
犠牲の上に成り立つものであってはならないJ，i本件の場合J，被相続人
「の生活実態が明らかにされていないJ，非嫡出子2人の「主張のように，法
律婚が長期別居状態にあり J，被椙続人「の財産形成に非嬬出子Jiが深くか
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かわっていたとしたら，この事件における相続分差別の不合理性はより明自
になるJ18)という批判がある。
(3) H-21.9.30 <遺産分割(後))最 2決は，平成 7年決定を引用して，民
法900条4号ただし書前段を憲法 14条 1項に違反しないとした。嬬出でな
い子の法的地位に関し， I国内および国外における情勢の変化は少ないとは
いえないJ，I婚外子への差別はより顕産化しておりJ，7年決定 f碍と比較し
でも，本件規定の憲法適合性の考慮要素となりうる差別の深刻化を指摘する
ことが可能である。本件規定の存在が婚外子への差別的意識を助長するもの
だとすればJ，7年決定「の反対意見においても されたように， w法律婚
の保護』との調整が必要なものとして挙げられた『非嫡出子の保護』という
目的の合理性にも十分に疑いを生じさせるものとなろう。本件法廷意見がこ
の点に対し一切の配慮を見せなかったことには疑問を感じるJ19)との批判，
本決定は， 7年決定「をそのまま踏襲したものであり，その意味ではこれ自
体合ことさら取り上げる意義は小さいかもしれない。しかしながら，時期的
な点に着目すればJ，7年決定「から約 14年が経過する間に，戸籍の続柄欄
における嬬出子と非嫡出子の記載註別をなくした 2004年 11丹の戸籍法施行
規則の改正や，日本国籍をもっ父と外国籍をもっ母の間に生まれた子の自本
閤籍取得につき婚姻を条件とする旧関籍法3条 1項を違憲とした 2008年の
最高裁判決JIとそれに伴う開年 12丹の法改正など，非嫡出子をめぐる法的
処遇は，徐々にではあるが向上の兆しをみせているJ，Iそのような法的状況
が生成されつつあるなかで，本決定は，最高裁がそれらの趨勢に自主?向ける
ことなし相続の場面においてあくまでも!日態依然とした枠組みに回執し，
いわば近視眼的に事を処理したものとして評価されよう。本決定が依拠し
たJ7年「決定でも示されているとおり，民法 900条4号ただし書の合憲性
を支えている論理は，依然として『法律婚の尊重と非嫡出子の保護の調整』
である。そうであればなおのこと本決定では，立法事実として，現時点にお
ける非嫡出子をめぐる動向へのさらなる検証が不可欠とされるべきではな
かっただろうかJ20)という批判がある21)。
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注1) 申立人は，昭和 30年2月9臼，認知裁判により被相続人の認知を受けた。被相続
人は，申立人の出生前に婚姻しており，妻との障に長男がいた。被稲続人は，平成
元年7月25日死亡し，遺産分割jの協議が，被穏続人の長男(協議中に死亡し，栂続
は，その妻と 4人の子どもに承継された)，再婚した妾，そして非嫡出子である申立
人の聞で行われたが，協議が整わず，申立人は，遺産分割jの審判を申し立てた。本
決定は， ごく僑尊重に「合理性Jに言及するのみであるが，例外的に， ここに類別す
る。
2) 多数意見→草場良八，大堀誠一，小野幹雄，三好達，根岸重治， I麹部逸夫(補足
意見)，可部恒雄(補足意見)，大西勝也(補足意見)，千種秀夫(補足意見)，河合
f中一(補足意見)，反対意見→中島敏次郎，大野正努，高橋久子，遠藤光男，尾崎行
{言(迫力日反対意見)。
3) 多数意見→小野幹雄，弁綿一友，大出峻郎，藤井正雄(補足意見)，反対意見→遠
藤光男。原告は，A>e父とし B>e母として隠者の婚娠中に出生したが，その後， f可
者は協議離婚した。 AとZとの簡には非嫡出子Cがいる。 Aの死亡後，信用金庫の
支屈にあった Z名義の預金(本件預金)について，原告が， f:黄金者はAであり，本
件預金はAの相続財産に隠すると主張し，信用金庫に対してその払い渓しを求め
た。これに対して， zは信用金庫に補助参加し，本件預金は名義どおり Zの潔金で
あり，仮に八が預金者であったとしても，共!湾相続人で、ある非嫡出子c(Cは，原
告による本件訴訟の提起後lこ被相続人の子であることを認知する旨の判決を受け
た)も嫡出子である原告と伺じ相続分を有するとして原告と相続割合を争った。原
審は，預金者はAであったとし，嫡出子である原告の相続分は非嫡出子Cの相続分
の2傍であるとして，原告の請求をと一部認容した。補助参加人は，民法900条ただ
し香前段は憲法 14条 1項に違反すると主張して上告した。以上，村重俊一・判タ
1065号 174頁 (2001)参照。
4) 多数意見→北JlI弘治，福田博，亀山継夫，反対意見→梶谷玄， i竜井繁男。被相続
人の遺産について，被相続人の妻と嫡出子2人が， 2つの金融機関を相手に，預金
返還請求訴訟を提起し，非嫡出子2人が当事者として参加した(もう 1つの金融機
関を相手にした訴訟は，次に扱う H-15.3.31<預金返還(不明))最 l判である。さら
に，後述の H-16.10.14<不当利得返還(不明))最 1判も，当事者は同じであって，
被棺続人の妾および2人の嫡出子対非嫡出子 2人という同一の構図で争われてい
る)。非嫡出子2人は，上告理由において，罰際人権規約B規約 26条および国連人
権委員会の日本政府に対する婚外子差別是正勧告， 7年決定における反対意見，追
加反対窓見などを援用し，原判決は，憲法 14条 l項の法の下の平等原則に反し，憲
法違反であるとして上告した。その擦，被相続人とその委は半世紀にわたり別居し
ていたこと，非嫡出子の l人は被相続人の片腕となって被相続人が経営していた会
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殺を盛り立てたこと，被相続人死亡前の入院の際，被相続人の妻と嫡出子 l名は見
舞いにも来ず，入院の手配や葬儀一切は非嫡出子の 1人が執り行ったことなどを主
張した(二宮・前出一注4)274頁)。両事件の下級審判決について，吉田仁美・別
冊ジュリ 1269号 14頁 (2004)参照。
5) 多数意見→横尾和子，甲斐中辰夫，烏悶仁郎(補足意見)，反対意見→深沢武久，
泉徳治。
6) 多数意見→横尾和子，甲斐中辰夫，島田仁郎(補足定:見)，反対意見→泉徳治，才
口千晴。被格統人の預貯金について，同人の死亡後に非嫡出子が払戻しを受けたこ
とにつき，被相続〆、の姿および2人の嫡出子が，非嫡出子lこ対して不当初得金の支
払を求めた。最高裁では，不当利得金の額に関し，民法 900条4号ただし香前段の
合態依が問題になった。以上，松岡、冶・法セミ 608号 123}'[(2005)参照。
7) 相続人である申立入らが，非嫡出子である相手方らに対し， J器産分割]の申立を
し，民法900条4号ただし香前段の規定は，憲法 14条 p真に違反するものではない
と主張した。
8) 多数意見→古沼佑紀，今井功，中川了滋，竹内行夫(補足意見)，反対意見→今井
功。
9) 被相続人は平成 20年 12月27日に死亡した。被相続人と婚姻し，後に離婚した母
から婚姻中lこ主主まれた被相続人の嫡出子3人と後妻である申立人が，被相続人と婚
熔しなかった母から生まれた非嫡出子(相手方)に対し，遺産分割審判を申し立て
た。非嫡出子は，婚熔前にさ住まれている。
10) 被相続人が，遺産をすべて妻に遺贈する慢の遺言を残した。被相続人は，被根続
人から遺贈を受けた妻と婚姻する前に，非嫡出子をもうけていた。遊底をすべて姿
に遺贈したことについて，右非嫡出子が，同人の遺留分を侵害するとし，その燦，
民法900条 4号ただし番， 1044条の規定は号室法 14条 l項に反して無効であり，嫡
出子と問じ遺留分を有すると主張した。
11) 可部補足意見は， Iいま問題とされているのは，法律婚主義の是非ではなし婚娘
制度が法律婚主義による場合，必然的に生ずべき婚外子と婚内子との穏続分割合の
当否にほかならないJ，I相続分の割合に至るまで婚内子(嫡出子)と一律平等でな
ければならないとすることは，被相続人との濁に法律婚による家庭を築いた配偶者
の立場からしでも，たやすく容認し難いところであろう。以上の所見に対しては，
嫡出子と非嫡出子との栴続分に差等を設けても婚外子(非嫡出子)の出生を妨げる
ことはできないとする議論がある。しかし，今ここで論ぜられているのは，この両
者の扱いを必ずしも同等にしない(相続分に差等を設ける)ことが，果たして法律
婚を促進することになるかという，いうなれば安易な目的・効果論の検証ではな
しおよそ法律婚主義を採る以上，婚内子と婚外子との潤に少なくとも相続分につ
いて差等を生ずることがあるのは，いわば法律婚主義の論潔的帰結ともいうべき側
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磁をもっということなのであるJという。
12) H-7. 7. 5 <遺産分割(前))最大決の千積，河合補足意見は， r一般に，ある法律の
規定について，制定当時においては合理的理由があったが，その後の時の経過とと
もに対象とする事柄をめぐる諸事情が変化し，その合理憶が疑問とされる事態の生
じることは，あり得るところである。このような事態に対処するには，当該法規を
改廃し，あるいは新法を制定するなど，闘会の立法作用によるのが本来の姿であ
り，また，それが望ましくもあることは多言を婆しないJ，r本件においてもその理
は巽ならないのであって，本件規定も制定以来半世紀合経る関，非嫡出子をめぐる
諸事情に変容が生じ，子の権利をより重視する観点からその合理伎を疑問とする立
場の生じていることは，理解し得るところである。しかしながら，これに対処する
には，立法によって本件規定を改正する方法によることが至当である。ことに，本
件規定は親族・相続制度の一部分を構成するものであるから，これを変更するに当
たっては，右制度の全般に目配りして，関連する諸規定への波及と整会性'I:'検討
し，もし必要があれば，併せて他の規定を改正ないし新設すべきものである。ま
た，本件規定に基づく相続関係の処理は，過去長年にわたって行われてきたし，現
在も行われつつある上，近い将来ぞ見越しての準備もされていると思われる。した
がって，本件規定を変更する場合，その効力発生時期ないし適用範囲の設定も，そ
れらへの影響ぞ考慮して，慎重に検討すべき問題である。これらのことは，すべ
て，国会における立法作業によって，より適切になし得る事柄であり，その立法の
過程を通じて歌論の動向を汲み取るとともに，国民に対し，改正の趣旨と必要伎を
納得させ，周知させることもできるJ，rもっとも，ある法規の合理性が著しく失わ
れて，憲法14条 1項に日間らし，到底容認できない段階に透しているときは， もはや
立法を待つことはできず，裁判所が違憲を宣言することによって直ちにその適用を
排徐しなければならない。しかし，本件規定については，現夜まだその段階に透し
ているとは考えられないjという。可部補足意見は， r一夫一婦昔日jによる法律婚主義
を採用し，これを維持すべきものとする前提に立つ以上，生前贈与，遺贈又は相続
分の指定のない場合の補充的規定としての相続分に関する民法の定めにおいて，嫡
出子のーに対し非嫡出子なその半ばとした本件規定の当否は，もとより立法裁選の
範囲内に属し，違憲の問題を生ずべき実質を有しない」とまでいう。日目12.1.27<預
金払戻(不明))議 1判の藤井補足窓見は， r本件規定が制定後の毒事情の変化により現
夜では憲法上容認し得ないと評価されるとしても，そのような評価lこ至った時点，
すなわち合憲から違憲へと飛躍的な移行を裏付ける康il約な社会変動念どこに捕らえ
るかは，主主だ困難である。法律制定後の社会事象の変動，国民の意識の変化に対処
するには， ~司会の立法作用により，制度全般の中で関係規定との整合性に留意しつ
つ，明確な適用基準時を定めて法改正を行うことが最も望まししむしろそれに
よってこそ適用範囲に疑義主主容れない適切な処理が可能となるJ，r本件規定は，相
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続法の中の一規定で，国民に広く関わりを持ち，極めて幅広い影響を及ぼすもので
あるだけに，混乱を避け，法的安定を損なわない配慮が是非とも必要であるん「本
件規定につき，現時点において違憲判断をすることが相当であるとlまいえず，立法
府による改正を待たなければならない」という。
13) 川井健・私法判例リマークス 1996(下)85支 (1996)。もっとも，向コメント
は， r本件の合憲決定が出たことにより， r非嫡出子の法定相続分平等化の実現はお
そらく 100年後であろうJという指摘があるがJ，rそうしたことにならないよう
に，立法関係者の努力が必要で、ある」という。 85頁。
14) 小林武・南山 20巻 l号 152fi (1996)。教授自身は， r婚外子がまさしく出生に
よって決定され，自己の意思をもってしでは変えること・離れることのできない沼
定的地位としての『門地』に該るものであって，また本{牛の婚外子相続差別規定が
婚外子に対する社会的偏見を域幅するものであることからすれば， r厳格審王室基準j
が用いられるべきJという。 152fi。また，多数意見が， r法律婚の尊重と非嫡出子
の保護の調整Jという理由づけから立法目的の合理性の弁誌に努めている点につい
て， r非嫡出子の保護を立法目的に数えることには，理由がないJ，r現行民法900条
4号{亘書は 1898(明治31)年施行の!日民法 1004条但蓄を継承するものであJ1)， 
「それは， r霊長』制度の維持'a':'eI的としたもの(立法上の主な根拠として「法律婚の
尊重j と「我が図古来からの慣習」が挙げられていた)であって，婚外子保護の観
点はそこにはないJ，rそして戦後， この規定が，民法金問改正の過程でも十分な原
環的決着主主得られないまま，妥協的・折衷約に，新民法に残ったのであるJ，rもし
『非嫡出子』の保護をいうのであればJ，吋日続差別こそ子の個人としての尊厳守侵害
するものなのであるから，この規定の削除または平等化がはかられるべきであっ
た」という。かくして， r立法罰的は，法律婚の尊震に絞られることになろうJが，
f憲法24条の解釈から，法律が婚姻保護を定めようとする場合には必ず個人の尊厳
を併せて篠保すべき旨の要請が導かれるJ，r河条は，戦前の『家J制度を否定した
上で，男女が自らの自由な意思で民主的な室長族生活を営むことを保隊しようとする
趣旨に立って，法律婚にもとづく家族関係だけでなく，個人の尊厳と同性の本質的
平等に立脚してすべての家族関係を保護しようとするものであるん「本件規定の立
法目的が婚姻保護だけにあって婚外子の個人の尊厳保障をケ考慮していないものであ
るとすれば，たとえ『合濠伎の基準』ぞ採った場合でもJ，rすでに立法思約の段階
で，その合渡性に強い疑潤が付されることになろう」という。また，法律婚尊重の
要請が立法目的として合理性をもちうるなら，相続分の婚外子区別の処遇も合理的
といえるとする法廷意見の論理について， r法律婚主義と区別処遇との問の関連性に
ついて一片の検討もなされておらず，無前提・無論証の断定があるのみである。法
廷意見の補強の役割jを引き受けている可部補足意見にしても， rおよそ法律婚主義を
採る以上，婚内子と婚外子との閣に少なくとも相続分について差等を生ずることが
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あるのは，いわば法律婚主義の論理的帰結ともいうべき』であり，つまり，法律婚
主義の前提に立つ以上『本件規定の当否は， もとより立法裁量の範関内に属し，違
憲の問題を生ずべき実質を有しない~J Iとするもので，論証抜きで係争問題を審査
対象から実質的にはずしてしまっているJ，I本件規定が無遺書の場合の補充規定と
されていること自体，法律婚主義と総統分差別処遇とに直接的な関係がないことを
物語っているJと批判する。 154-155]f。
15) あるコメントは，多数意見が，法定相続分の補充性を強調する点について， I第 1
に，補充性が機能する結果合憲であるという意味であるとすれば，被相続人が非嫡
出子lこ対して遺言処分によって十分配慮し得る制度になっており，現にそのような
遺言処分が巷間に行われている場合に，初めて窓味を有することになるが， この種
の遺言処分がどの程度あるかは不明であって，むしろそのような配慮は通常行われ
ないのではなかろうか。第 2に，現行の相続制度の下で，現実に行われている遺言
処分の多くはある格統人に大部分の相続財産を棺統させるものであって，その結果
遺留分の問題が生じるが，ここでは 1044条が900条を基礎としているために，再皮
肉条項に立ち帰り，関題が再生産されることを失念した議論である。第3に， ]立言
処分が行われるケースは，遺言件数が増えてきたとはいえ，まだまだ少なし法定
相続分によって遺産分割が行われるのが現笑であることを指摘しなければならな
い。この現象は，法定夫婦財産税が補充伎を有しながら，夫婦財産契約が結ばれな
いために，すべての夫婦に適用されているのと同様で、あり，現実合無視したものと
いわざるを得ないJ，I合憲違憲の判断に『立法理由』だけを挙げ，その後の社会事
情の変化を挙げていない点Jは， I学説は，補足意見や少数慈見同様，外国立法の趨
勢や条約をも考慮し，また国民の家族観の変化をも製酌して議論を展潟してきた
が，そのような考慮はここではみじんも見られない。また不合理性に『著しくJと
いう形容認が冠せられていることも気になる。これがなければ，合理性に疑念を表
明する 4裁判官が反対にまわり，結論が逆転していた可能性は推知しうるJと批判
する。さらに， I立法潔白とするところが『法律上の配偶者との間に出生した嫡出子
の立場を尊重するとともに，他方，被相続人の子で、ある非矯出子の立場にも配慮J
したとしながら，換言すると『法律婚の尊重と非矯出子の保護の調整』といってお
り， r尊重~ r配慮、』の内容が明らかでないうえ，何故に嫡出子の立場が法律婚とい
う制度と等霞されるかの説明ぞ欠しそこに，可部裁判宮の補足意見に見られるよ
うな配偶者の立場がクローズ・アップされる理由が秘められている。のみならず，昭
和50年および昭和 54年の中間報告や改正要織試案において，非嫡出子には婚外に
生まれた責任は何ら存在しないことが指摘されていたところであり，この点につい
ても何ら言及されていないjと批判する。右近健男・法教 183号 24-25頁(1995)。
問コメントは，さらに，可部補足意見について， i非嫡出子の相続分を嫡出子と等し
くした場合，法律婚主義との関係で違憲となると判断されるのか。判決文からはそ
22 
非嫡出子相続差別をめぐる司法消穣主義と積額主義(→
の余地が残っているようにも窺えるJという。 25支。
16) 米倉・前出二《消極主義II) (ー)注 1)9頁。河コメントは， i本件においては法律
婚は婚外関係成立=非嫡出子Jiの出生後に成立したのであって(そして婚外関係は
解消していた)，法律婚が婚外関係の成立によって脅かされたとはいえないJ，i普通
の事例とは逆の事例である。それでも脅かされるというのなら，それは法律婚をし
た者Jiの御都合で，あえて後から法律婚を成立させたからであって仕方ないJ，iと
すると，本件においてまで非嫡出子を差別したことには賛成し得ないJ，i一歩譲っ
て一律に扱うべきだとしても，多数意見は精密さを欠〈。多数意見によれば，著し
く不合理でなければ合憲というのであるが，これではきわめてあいまいで，違覧室と
いう場合がいったいあるのだろうか。少しくらいの不合現はいいのだなどというの
は， w人権』のセンスに欠けているん「法廷意見についてJi冒頭の相続制度につい
ての延々たる解説は一大奇観，ほとんど無用の長物J，iバランス感覚を疑わせる」。
fそしてそれは無用どころか多数意見にとっては有害な記述でさえある。というのは
そこで記述されている寄与分制度などは違憲説の支柱になるしJi法定相続分の補充
性を強調する趣旨は判文から必ずしも明瞭でないのみならず，この『補充性J諭は
違憲説の支柱に十分なり得ること，尾崎追加反対意見に明らかであるJという。
9-10賞。
17) 久貴忠彦・特例セレクト '95法教186号別冊付録27頁 (1996)。同コメントは，
本決定について， i立法理由説明の枠を出るものではない。しかし，この 50年間
の，わが国の社会状況の激変や複雑な現状，人権忠、想の高まり，国際的諸情勢への
目配りや対応，等々もろもろの問題を考え合わせるとき，これには疑問がある。そ
の点では，向題主主広くとらえて多角的に追究し本件規定の非合理性を説く反対意見
の方が説得的といえよう。また，補足意見の多くは，事態の変化le認めつつも，違
覧室と断じることから生じる混乱を避けようとしたのであろう」という。
18) 二宮・前出一注4)273-278賞。
19) 浮出徹・速報判例解説vol.6，25頁 (2010)。
20) 三三宅裕一郎・法セミ 664号 130夏 (2010)。
21) その他， i本件は，憲法上の争点が重要かつ日後一・明快であり， しかも結論に痘接
的に影響するため，合憲限定解釈等は難しし法令違憲に踏み込むべきであった。
生前，愛情を一身に受けながら，十分な手当てをせずに逝った者が環世で審判ぞ受
けない分，情念の矛先が無垢な非嫡出子に向かい，盾として微妙な半日仰が使われ続
けるのはすっきりしない。委と嫡出予を一体と考え，その居住擦を擁護する議論j
「もあるが，本事案では，すっかり破綻した『委のØlI~を擁護し，非嫡出子兄弟の生
活を侵す結果を導くとの観方もできなくはないJ，i子は親を選べず，私有財産制の
下では生来の経済格差をゼ、ロにはできないが，生来の偶然に基づく法文上の理不尽
な差別は違憲と断ずるほかない。その上で，有麦配偶者の婚姻室長族遺棄などの事情
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l主事例毎に息酌し，慰謝料相当分の清算等により，衡平な解決を図るべきだったの
ではあるまいかj との批判がある。君塚正臣・民荷 141巻4=5号537]f (2010)。
